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内容提要：我国社会正处于转型期，各种社会矛盾凸显，刑事司法面临着新的挑战。西

方的法律现实主义能为我国转型期刑事司法提供可资借鉴的方法论和改革思路。法律现

实主义运动在批评形式主义与三段论式审判的基础上，把法律看作具有多重目标的社会

引擎，关注司法行为、纠纷解决与社会问题。在中国语境下，引入法律现实主义，不是

要简单地否定形式主义，而是应理性对待形式主义并在其中融入客观主义；应在刑事司

法裁判中适用利益权衡，重视经验归纳而不拘泥于简单的演绎推理；应以实现社会正义

为核心，构建合理衔接的多元纠纷解决机制。
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对于中国这样一个正处于社会转型期的大国来说，刑事司法改革的路径选择很大程度上影响

着国家的稳定、和谐甚至兴衰。当下，刑事诉讼法再修改已经启动，这是促进司法公正，实现社

会正义的重要契机。笔者认为，理想主义的改革纵然能让我们心潮澎湃，大量引进西方的刑事诉

讼制度貌似法治建设的巨大进步，却未必能够解决中国的现实问题，而契合于我国转型期社会特

点、关注司法现实条件、渐进式的改革才是理性的选择，这便是法律现实主义语境中的刑事司法

改革路径。

一、法律现实主义的渊源及其内涵

法律现实主义是一个很容易被误读的概念，其并不意味着法律向现实低头，不意味着无原则

的折中主义，和哲学或文学中的现实主义也没有什么直接关联。美国学者富勒说：“法律现实主

义和哲学的现实主义没有多大关系。相反，它所使用的描述和制度的方法和过去数十年经济学、

政治学和社会学中的行为主义比较接近。”〔１〕为了更好地理解法律现实主义的内涵，有必要从源

头上进行一番梳理。
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〔１〕

浙江大学光华法学院副教授。

本文系笔者主持的２００９年度教育部人文社科项目 “转型期多元纠纷解决机制的实证研究”（批准号０９ＹＪＣ８２０１０５）的研

究成果，并得到了国家２１１工程第３期建设项目 “转型期法治理论、制度和实证研究”的资助。

转引自张芝梅：《美国的法律实用主义》，法律出版社２００８年版，第６３页。



（一）法律现实主义的渊源

法律现实主义运动肇始于２０世纪２０—３０年代，当时的经济大萧条使得西方国家陷入了前所

未有的危机。从经济上来看，这场危机对世界经济是个大不幸，但法律现实主义却应运而生，危

机给现实主义法学挑战传统法学提供了经济基础与经济材料，也成就了现实主义法学产生的经济

根源。当下席卷全球的金融危机，与当年的经济危机有着诸多相似之处。〔２〕从政治上来看，经

济大萧条所引发的社会矛盾激化、阶级斗争尖锐和国际形势突变，既是经济根源的必然结果，也

为法律现实主义提供了政治基础。从哲学上来看，实用主义哲学则是法律现实主义产生的理论基

础，〔３〕特别是围绕着信念、行动和效果等展开的哲学讨论。在经济大萧条的背景下，实用主义

因比理想主义和极端主义更能体现出务实性与可操作性而被推崇。

从刑事司法的角度来看，法律现实主义最初是建立在批判形式主义局限性的基础上的。霍姆

斯的思想被认为是对形式主义司法的批判之源头。霍姆斯在 《普通法》开篇写到：“法律的生命

不在于逻辑，而在于经验。对时代需要的感知，流行的道德和政治理论，对公共政策的直觉，不

管你承认与否，甚至法官与其同胞们所共有的偏见对人们决定是否遵守规则所起的作用都远远大

于三段论。法律包含了一个民族许多世纪发展的历史。它不能被当作只包含公理和推论的一本数

学书。”〔４〕霍姆斯的上述观点对于重新思考逻辑、经验、司法推理三段论和形式主义在法律中的

作用产生了很大的影响。

在当时，强调形式主义的概念法学占据着主导地位，在司法中主要表现为广泛运用三段论的

方法，即以法律规定或判例作为大前提，以具体的事实作为小前提，然后推导出机械的、形式的

结论。不少学者认为，法官的判决不外乎是 “法律的精确复写”，法官不过是 “宣告法律的嘴”，

是 “自动售货机，投进去的是诉状和诉讼费，吐出来的是判决和从法典上抄下来的理由”。〔５〕当

时认为，对于刑事司法，只要坚持法律规定的程序并将实体法律采用三段论式的方法适用到具体

的刑事案件中，就能得到公正的裁判结果。

针对上述强调形式主义的概念法学，法律现实主义者对其局限性给予了坚决的批判。如卢埃

林、弗兰克等学者以耶鲁大学法学院、哥伦比亚大学法学院等为主要阵地，借鉴并发展了霍姆斯

的思想，形成了一套新的与现实相适应的法学理论。法律现实主义者强调人类特质在作出裁判过

程中的作用，指出事实超过概念，主张法律必须在社会环境中来研究。他们渴望从其他学科中为

法学理论找到有益资源，试图将法律与心理学、社会学、经济学、历史学和其他社会科学相结

合；〔６〕并且着力于将一些新兴的社会科学研究方法引入法学研究，例如经济分析的方法、行为

·３５·

法律现实主义与转型社会刑事司法

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

相隔近８０年的这两次经济危机显然有所差异，但也存在不少共同特征：（１）波及范围极广。危机都从美国开始，蔓

延至欧洲、亚洲等其他国家，造成全球性剧烈震荡。（２）传导速度极快。危机一经爆发迅速传导至相关经济领域，

引起了各个行业的衰退。（３）破坏性极大。造成金融资产大幅缩水，社会生产迅速萎缩，失业率骤升，消费力下降，

普遍性经济下滑。（４）延续时间极长。２０世纪３０年代的经济危机持续了４年之久，而此次美国金融危机引起的经

济衰退亦不可能迅速消除。（５）各国政府都采取了相应的宏观调控政策，以求刺激经济、摆脱衰退。

实用主义最初源起于英国和美国的哲学家，到了２０世纪初，在美国发展成一种运动，并且蔓延到欧洲大陆，主要是

法国和意大利。实用主义把哲学从一种人生观的思想体系降为一种研究问题和澄清信息的批判方法，把知识解释为

一种评价过程，以科学探索的逻辑作为人们处世待物的行为准则。在我国，实用主义曾被许多人片面地认为是市侩

哲学，到了２０世纪９０年代之后，才有了较为全面、客观的认识。在实用主义大旗下派生出的不少分支，如 “人本

主义”、“工具主义”、“逻辑经验主义”、“逻辑学派”等，已经被我们日益接受并发挥着诸多影响力。

ＯｌｉｖｅｒＷ．Ｈｏｌｍｅｓ，犜犺犲犆狅犿犿狅狀犔犪狑，ｉｎＷｉｌｌｉａｍＷ．ＦｉｓｈｅｒⅢ，ＭｏｒｔｏｎＪ．Ｈｏｒｗｉｔｚ，ＴｈｏｍａｓＡ．Ｒｅｅｄ（ｅｄｓ．），犃犿犲狉

犻犮犪狀犔犲犵犪犾犚犲犪犾犻狊犿，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９３，ｐ．９．

ＭａｘＷｅｂｅｒ，犗狀犔犪狑犻狀犈犮狅狀狅犿狔犪狀犱犛狅犮犻犲狋狔，Ｔｒａｎｓ．ＥｄｗａｒｄＳｈｉｌｓ，ＭａｘＲｈｅｉｎｓｔｅｉｎ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

１９５４，ｐ．３５４．

ＳｅｅＫａｒｉｎＭ．Ｗｅｎｔｚ，犔犲犵犪犾犚犲犪犾犻狊犿犪狋犢犪犾犲，１９２７－１９６０，８５Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１６０（１９８７）．



主义的方法、心理学与精神分析的方法等，在方法论上为法学研究作出了新的贡献。

代表性学者卢埃林认为，形式主义并不能真正解决现实中的问题，仅考虑法律的终极目标或

者法律的应然问题是远远不够的，而且这些并非司法的关键所在。卢埃林将司法的实际运行看作

是法律的重点，特别注重法官的行为。“关于法律的最富有成效的趋势，就是把法律看作具有多

重目标的社会引擎 （能量巨大的引擎），而不在于其价值本身；越来越清晰地看到人们由过去常

常重视法律语言转向了更加重视可见行为 （任何可以看到的态度和思想模式都应该包括在内）。

现在，法学研究的核心明显地转向了社会关系，转向了人的相互行为，官方调整行为和那些影响

官方调整的行为或受官方调整影响的行为。”〔７〕弗兰克也批判了用形式的、演绎的三段论推理构

筑判决形成过程的观点，他指出，“心理学家们告诉我们，判决的过程很少从一个前提出发，然

后由此前提得出结论。判决毋宁是以其他方式开始的 从一个或多或少模糊地形成的结论；一

个人通常是从这样的结论出发，然后才试图去寻找证明它的前提。”〔８〕

进而言之，法律现实主义不再单纯关注既定的规则和明确的法律，而是更关注司法本身的过

程，把注意力集中于具体纠纷的解决。在刑事司法中，法律现实主义者厌恶形而上学的、纯理论

的人权保障或者严惩罪犯的思想观点，希望把案件处理的过程集中于相关法律与现实社会的关系

上，关注现实社会中纠纷的解决，反对隔离刑事司法与社会关系的空谈。其特别强调的是刑事司

法中的司法行为问题，如审判的过程，并主张采用心理学的方式来解释什么是 “现实”的法律与

司法过程。

当然，我们应该看到，法律现实主义运动兴起时西方国家的情况与中国当前的情况是有所不

同的。西方各国在经历了严格的形式法阶段之后，追求实质化和纠纷解决的非法制化成为比较突

出的趋向；而中国在经历了长时间的实质化、非法制化甚至是反法制化之后，形式化成为当前需

要特别强调的方向。但这种差异并不能抹杀法律现实主义对我们的价值，毕竟关注刑事司法与社

会现实的关系以及相关的方法论，对今天的中国同样具有重要的启发意义。

（二）新法律现实主义与美国当代刑事司法

如果说法律现实主义运动主要是从理念层面改变着美国的现代司法，那么近年来勃兴的新法

律现实主义则为美国当代刑事司法改革注入了直接的驱动力，如对刑事司法行为的关注、社会纠

纷解决的导向以及问题解决型法庭、恢复性司法、治疗性法理 （ｔｈｅｒａｐｅｕｔｉｃｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）〔９〕等。

新法律现实主义，也有学者将其称为 “法律与现实”运动 （ＬａｗａｎｄＲｅａｌｉｔｙｍｏｖｅｍｅｎｔ）或

者 “现实主义法律研究”运动 （ＲｅａｌｉｓｔｉｃＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓｍｏｖｅｍｅｎｔ），以区别于旧法律现实主义运

动。〔１０〕新法律现实主义强调新的和提高了的关于现实世界对司法影响的理解，以实证研究作为

主要方法，试图更好地运用法律来维持社会秩序。美国学者在评论新法律现实主义时指出，“我

们认为，许多新兴的关于司法行为的实证研究是新一代法律现实主义的最好的理解。”〔１１〕近来，

总的来说，法学教授们对于实证研究的欲望增长很快，法学院中的实证研究已经变得十分流行以

·４５·

法学研究 ２０１１年第２期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

ＫａｒｌＮ．Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，犃犚犲犪犾犻狊狋犻犮犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲－犜犺犲犖犲狓狋犛狋犲狆，３０Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．４６４－４６５（１９３０）．

ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ，犔犪狑犪狀犱犕狅犱犲狉狀犕犻狀犱，ｉｎＷｉｌｌｉａｍ Ｗ．ＦｉｓｈｅｒⅢ，ＭｏｒｔｏｎＪ．Ｈｏｒｗｉｔｚ，ＴｈｏｍａｓＡ．Ｒｅｅｄ（ｅｄｓ．），

犃犿犲狉犻犮犪狀犔犲犵犪犾犚犲犪犾犻狊犿，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９３，ｐ．２０５；另可参见付池斌：《现实主义法学》，法律出版社

２００５年版，第１２０页以下。

治疗性法理着重于研究法律对人的行为、情绪和心理健康的影响，特别是采用多学科方法测试法律和心理健康之间

的相互作用，借鉴了许多心理学研究的成果，并将其应用于司法实践。ＳｅｅＢｌａｃｋ’ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ’９ｔｈｅｄ，Ｗｅｓｔ

Ｇｒｏｕｐ，２００９，ｐ．９３３．

ＳｅｅＤａｎｉｅｌＡ．Ｆａｒｂｅｒ，犚犲狏犻犲狑：犜狅狑犪狉犱犪犖犲狑犔犲犵犪犾犚犲犪犾犻狊犿，６８Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．３０３（２００１）．

ＴｈｏｍａｓＪ．Ｍｉｌｅｓ，ＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，犜犺犲犖犲狑犔犲犵犪犾犚犲犪犾犻狊犿，７５Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．８３４（２００８）．



至于组成了他们自己的法律学术的分支，即 “实证主义法律研究”。〔１２〕新法律现实主义的一个显

著特征是近距离地审视案件，以求理解司法的个性化，理解可试验的路径与影响裁判结果的因

素，理解法律制度如何强制地或非强制地施加影响；同时，认真观察实践中的纠纷解决机制，在

正式的刑事司法程序之外理解与尊重民间纠纷解决的习惯和当事人的自决权，试图探寻诉讼与非

诉讼相结合的多元纠纷解决机制及其价值。

新法律现实主义不同于旧法律现实主义的一个重要特点是，它注重对于基层社会纠纷和司法

行为的深入观察与实证研究。美国新法律现实主义学者不再像其前辈那样将主要关注点集中于联

邦最高法院的判例与司法，而是细致入微地对基层法院和民间纠纷解决进行研究，如耶鲁大学埃

里克森教授对加利福尼亚州夏斯塔县的牧民如何解决牲畜越界纠纷进行了实地调查，由此出发探

讨了一套完整的非正式规范模型，成为 “法律与现实”规范研究的经典之作。〔１３〕这种试图在正

式的司法程序之外探寻纠纷解决有效机制的尝试，对于刑事司法同样有着重要的意义，即非诉讼

纠纷解决机制在刑事司法中的运用，如 “被害人－加害人和解” （Ｖｉｃｔｉｍ－ＯｆｆｅｎｄｅｒＲｅｃｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎ）

模式近年来在美国的兴起，该模式甚至可以适用于包括死刑案件在内的各种严重犯罪，便是这种

理念的践行。

新法律现实主义的另一个重要发展是有效借鉴了经济学、管理学、社会学等其他学科的新理

论，如公共选择理论 （ＰｕｂｌｉｃＣｈｏｉｃｅＴｈｅｏｒｙ），〔１４〕这种科际整合的思路对于刑事司法亦很有价

值。公共选择理论在经济学和管理学等领域取得的成就有目共睹，而新法律现实主义对于公共选

择理论的借鉴，极大地丰富和发展了法律与司法的相关理论。如公共选择理论提供了预测人们行

为的强有力的基石和提出了 “政府失灵”理论。法律必须植根于对人们行为的理解，同时需要对

司法为什么有时会 “失灵”作出解释。这种理解和解释显然需要得到其他社会科学的帮助。“没

有作用的法律在其意义上接近于零……为了知道法律的作用，不去研究法律所影响的人们是不可

能的。”〔１５〕为了应对 “司法失灵”，民众的参与和多元纠纷解决机制的引入，成为一种思路。如

面对刑事裁判常常漠视被害人利益的问题，恢复性司法能够提供有效的解决路径，通过让被害

人、加害人以及社区民众的有效参与和互动协商，以达到被害人得到有效补偿、加害人真正地悔

过自新、社区秩序得以恢复等良性目标。

新法律现实主义还发展出了若干很有影响的分支，如波斯纳法官认为法律的经济分析是美国

法律现实主义兴起后在法律思想领域的一个最重要的发展，〔１６〕而对于刑事司法的经济分析现在

亦被不少学者所倡导。“毕竟，法律现实主义的支柱之一即是运用社会科学的方法来理解和提供

法律体系的运作。经济学对法律学者在这方面的诉求来说，已经成为一个非常宝贵的资源。”〔１７〕

通过引入成本、效益等理论，使得司法行为得到更好的解读，并为改革提供现实的路径。如美国
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〔１４〕
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专门的研究组织成立了，如 “实证主义法律研究学会”（ＴｈｅＳｏｃｉｅｔｙｆｏｒＥｍｐｉｒｉｃａｌＬｅｇａｌＳｔｕｄｙ）；一些专门以法律实

证研究为内容的杂志也诞生了，如 《实证主义法律研究杂志》（ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｍｐｉｒｉｃａｌＬｅｇａｌＳｔｕｄｙ）。ＳｅｅＰｅｔｅｒＨ．
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参见 ［美］罗伯特·Ｃ·埃里克森：《无需法律的秩序 邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社２００３年

版，第４７页以下。

公共选择理论是一种以现代经济学分析民主立宪制政府的各种问题的学派。公共选择理论研究选民、政治人物以及

政府官员们的行为，假设他们都是出于私利而采取行动的个人，以此研究他们在民主体制或其他类似的社会体制下
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的问题解决型法庭并不拘泥于诉讼程序，而是将问题解决作为基本指导思想，采用灵活的审判与

处罚方式，强调当事人的参与、互动，尤其是针对毒品犯罪、家庭暴力犯罪、未成年人犯罪、精

神疾病类犯罪、赌博犯罪等，收到了很好的效果。

（三）什么是法律现实主义

那么，究竟什么是法律现实主义呢？美国学者作了如下阐释： “对于法律现实主义的定义，

现实主义这一术语并不被界定为某一系统的理论。虽然如此，该术语提供了一些关于法律现实主

义运动是什么的一般线索。对于法律现实主义者，现实主义首先似乎已经意味着一种方法，即刺

穿对法律的制度性虔诚，并集中于法律在现实世界中的操作。”〔１８〕换言之，与其说法律现实主义

是一种法学流派，不如说是一种方法论，即法律现实主义是一种以实用主义哲学为基础，以法的

客观社会现实为研究对象，突出强调法官行为并注重司法效果的方法论。“法律现实主义者认真

地致力于研究法律制度和法律程序以及其运作的环境。他们力图解释在法律程序中发挥作用的行

为；注意力集中在行为的政治、社会和心理方面。法律现实主义增加了法研究的实际分量，而且

极大地加深了我们对法律制度的理解。”〔１９〕

对于法律现实主义的具体特征，卢埃林将其归纳为以下九个方面：（１）法律的概念随着法律

以及法律中的司法创新的变化而变化。（２）法律的概念是达到社会目的的一种手段，而不是目的

本身。因此，法律中的任何一部分需要经常地以其目的和效果来检验，并且要从这两个方面以及

它们彼此之间的关系来判断。（３）社会的概念也是不断变化的，而且通常比法律变化得更快，因

此要不断重新检视各部分法律与社会需要相适应的程度。 （４）为了研究，可暂时对 “实然”和

“应然”进行区分……但这种区分不是永久的。（５）对传统的以法律规则和概念来描述法院和人

们的实际行为持怀疑态度。（６）与对法律规则 （从描述性角度）不信任相关的是，对法律规则在

法院判决中起重要作用的理论也持怀疑态度。（７）认为以比过去更狭义的范畴对各种案件和法律

情况进行分类是有意义的。（８）坚持从法律效果来评价法律的任何一部分，并且认为寻找法律的

效果是有意义的。（９）坚持以上述方针，持久地和有计划地解决法律问题。〔２０〕

法律现实主义者主张在社会中研究法律，在法律中研究社会，从而拉近法律与社会的距离；

强调法律研究的重点不能仅局限于成文的规则，更应该扩展到具体的法律运作过程，特别是司法

过程，实现从规则向行为，从书本中的法律向现实中的法律的转变。

尽管法律现实主义运动曾受到美国主流法学理论的批评，如针对法律的不确定性、规则怀疑

论等问题的质疑，但是经过近百年的发展，法律现实主义的许多观点在潜移默化中实际上已被以

美国为代表的西方国家学者普遍认可。比如说政治对法律的影响、社会对法律的影响、法律的非

至上性、司法与纠纷解决的关系等，并对现实中的司法运作有着重大的影响。正因为如此，辩诉

交易等被中国学者批判为 “不讲原则”的制度，在美国却对这种 “委曲求全”有着普遍的认同。

二、法律现实主义对于现代刑事司法的意义

法律现实主义对于现代刑事司法的意义，主要体现在以下三个方面：

（一）有助于现实纠纷的解决：以夏斯塔与宋村的经验为例

法律现实主义立足于现实纠纷的解决，而不是纠缠于抽象的公平正义原则和严格守法的教
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条。如埃里克森通过对美国加利福尼亚州夏斯塔县纠纷解决的长期观察，以现实主义理论诠释了

纠纷解决的路径。在夏斯塔县的牲畜越界、栅栏修建与维护费用等纠纷中，当地的牧民往往不诉

诸于法律，而是通过一套非正式的规范来调节，后者是基于长期交往所内生出来的。当地的法律

将一个地方规定为开放或封闭的区域，但这对于居民如何解决牲畜越界或离散牲畜所引发的纠纷

并没有什么显著的效果。反而是关系紧密的群体内成员们自行开发并保持的一些非正式规范对于

解决问题更为有效，“一个关系紧密之群体的成员为了把他们的日常互动管起来，他们一般会开

发出一些非正式的规范，其内容是为了使该群体成员之客观福利得以最大化。”〔２１〕也就是说，夏

斯塔县的牧民寻求的是一种法律之外的非正式社会控制力量。他们对不轨者的回应措施有温和的

议论、轻度的威胁直至强力扣押或毁坏财产，其中包括毒死、射杀或阉割越界牲畜等暴力措施。

对于这种非正式规范的选择，一方面是因为法律途径成本的高昂，更为重要的是人们认为这种习

惯规则的实体内容更可能是福利最大化的。虽然这些措施主要是针对民事纠纷，但由于严重的

民事侵权很可能转化为一种犯罪行为，使得这些非正式的社会控制措施在当地的刑事案件中也

同样发挥了重要作用，特别是对于因为邻里纠纷、牲畜越界引发的伤害案件具有现实意义。

当然，埃里克森在研究中也认识到了 “非正式控制”本身的局限性，在他看来，“规范都有

其局限，而法律则有其地位”，因此我们需要 “以法律来强化非正式控制”。〔２２〕不少法律现实主

义的代表性学者曾努力将非正式控制纳入到法律体系中去，如卢埃林曾尝试将商业习惯纳入美国

《统一商法典》。

埃里克森在大量田野调查与访谈之后，最终得出的结论是：“法律制定者如果对那些促进非

正式合作的社会条件缺乏眼力，他们就可能造就一个法律更多但秩序更少的世界。”〔２３〕这一结论

很值得我们回味与关注。

夏斯塔县的故事不仅是一个美国化的故事，在中国也有类似的故事，如董磊明在 《宋村的调

解》一书中采用了类似于埃里克森的解释路径，通过田野调查，对宋村这样一个小村落的纠纷解

决进行了诠释。在传统中国的村庄秩序维系中，除了情、理、法之外，暴力是一个不可忽视的影

响因素。但近年来，以血缘为基础的小亲族日益理性化，“国家权力和法律下乡使这种常态生活

发生了改变，村庄日常秩序日趋表现出现代式的平等，纠纷及其解决中的暴力因素日趋减少，

‘打多少钱的架就要赔偿多少钱’，这日益接近平等的秩序理想。”〔２４〕

也许有人会说，夏斯塔县和宋村的纠纷解决是建立在相对封闭的地方经验的基础上的，在传

统社会也许会有意义，但是对于今天钢筋混凝土构建起来的城市是没有意义的。真的是这样吗？

且不说城市社区的存在，也不说各个聚居地的差异，就从现代人沟通的方式来看，仅仅严格地遵

守形式主义的法律，并不能维持统治者所希望的社会秩序。特别是在互联网时代，以人肉搜索、

论坛、ＢＢＳ等为媒介，形成了新的非正式规则，而这种新的非正式规则的力量决不可小觑。埃里

克森清晰地认识到了这一点，他明确指出：“计算机时代的到来创造了这样一种可能性，即非正

式控制体系将从法律体系那里重新收回某些地域。”〔２５〕

（二）培塑以问题解决为导向的刑事司法观

法律现实主义培塑的是与传统的刑事司法观有所差异的问题解决型司法观。很长一段时间以

来，以美国的正当法律程序为代表的刑事诉讼公正观成为我国诉讼法学者推崇的典范，尤其是美
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国宪法修正案中规定的一系列权利：“一切刑事诉讼中，被告应享受下列权利：由犯罪行为发生

地的州和地区的公正陪审团予以迅速和公开的审判……获知控告的性质和原因；同原告证人对

质；以强制程序取得有利于自己的证据；并取得律师帮助为其辩护”为我国学者津津乐道。然

而，这一系列描述得非常 “动人”的权利，是否真的在美国的刑事司法中得到很好的贯彻？是否

能够起到创设刑事司法程序的目的？是否能够满足人们对于司法公正的预期？面对这些问题，法

律现实主义者提出了质疑。

美国纽约州原首席法官朱迪斯·凯耶曾经发表评论，“让我们面对这样的事实：今天，州法

院的许多案件并非复杂的法律问题。但是，这些案件涉及的人们却有着复杂的生活……今天的许

多案件中，传统的方法不得不让步于不能令人满意的结果。毒品上瘾者因为贩卖毒品而被依法逮

捕，过了一些时间后，他们仍旧回到街上贩卖毒品。被殴打的妻子获得了一个保护令，回到家后

再次被殴打。在完全按照法定程序进行中，虽然每个诉讼当事人的法律权利得到了保护，但是我

们并没有对潜在的问题引起注意。这对有关当事人并不好，对整个社会并不好，对法庭并不好。”〔２６〕

凯耶法官所描述的是这样一个场景，即美国的法庭按照标准的程序来规范地处理案件，在法律上

显然是正当的，但这并没有使法律保护民众和改善社会秩序之目的得到真正实现。因为僵化的程

序、严格的执法虽然严惩了罪犯，却并不能真正使得这些犯罪的人回归社会并改恶从善。这也是

为什么当下美国的很多法官、检察官和律师开始反思：他们究竟是问题解决者还是仅仅是案件的

程序执行者？

针对这样的问题，在法律现实主义理念与方法论的指引下，问题解决型司法从２０世纪８０年

代中期开始在美国出现，并逐渐发展成为一种新型的现代司法模式。其推崇的核心理念是法庭能

够更有效地将司法资源集中于程序和结果，前者关注的是保证司法过程是公正的，后者侧重于帮

助被害人、矫治犯罪人的行为和提升公共安全。经过２０多年的发展，问题解决型司法已经在美

国、英国、加拿大、澳大利亚等西方国家得到了长足的发展，并被认为是一种非常有益的司法

经验。

以问题解决型司法为导向的法庭，被称为问题解决型法庭 （ｐｒｏｂｌｅｍ－ｓｏｌｖｉｎｇｃｏｕｒｔｓ），其寻求

通过持续关注和某种治疗性的介入，在司法中对被追诉人的个人情况和个人行为进行考量，包括精

神疾病、逃学、家庭暴力、无家可归、吸毒、卖淫等情况，并提出针对性的犯罪解决方案。自从第

一个问题解决型法庭在１９８６年成立以来，问题解决型法庭在美国已经得到了迅猛的发展，近年来

这种趋势日益明显。截止２００７年１２月３１日，在美国已经有了３２０４个问题解决型法庭，比２００４

年增加了９４％。〔２７〕其中包括毒品法庭、精神疾病法庭、家庭暴力法庭、逃学法庭 〔２８〕、枪支法

庭、赌博法庭等，又以毒品法庭数量最多。

法律现实主义指引下的问题解决型法庭和美国传统法庭有着很大的区别：首先，传统法庭采

用对抗式程序来寻求对案件的法律上的解决，法官被定位为运用法律和程序的裁判者；而问题解

决型法庭采取合作式程序以达到治疗性的结果，法官被视为是综合运用社会科学的一般原则来人

性化地推行犯罪解决方案的教练员。其次，传统法庭强调非常正式的庭审和严格依照法律做出裁

断；问题解决型法庭却常常进行相对非正式的庭审，采取许多不同于严格的法定程序的做法。再
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ＪｕｄｉｔｈＳ．Ｋａｙｅ，犕犪犽犻狀犵狋犺犲犆犪狊犲犳狅狉犎犪狀犱狊－狅狀犆狅狌狉狋狊，Ｎｅｗｓｗｅｅｋ，Ｏｃｔ．１１，１９９９．

ＰａｕｌＨｉｇｇｉｎｓ，ＭｉｔｃｈｅｌｌＢ．Ｍａｃｋｉｎｅｍ，犘狉狅犫犾犲犿－犛狅犾狏犻狀犵犆狅狌狉狋狊：犑狌狊狋犻犮犲犳狅狉狋犺犲犜狑犲狀狋狔－犉犻狉狊狋犆犲狀狋狌狉狔？ＡＢＣ－ＣＬＩ

Ｏ，ＬＬＣ，２００９，ｐ．ｉｘ．

美国的逃学法庭 （ｔｒｕａｎｃｙｃｏｕｒｔ）是追究逃学学生的父母或监护人法律责任的法庭，逃学学生的父母或监护人因为

没有尽到监管责任而要承担罚款，甚至是监禁的刑罚 （实际上几乎不会发生）。美国现共有３００多个逃学法庭。



次，传统法庭的目标是要合理地尽快处理案件；而问题解决型法庭为了更好地处理复杂的问题常

常要花费几个月、一年甚至更长的时间。

从长远来看，以问题解决为导向的刑事司法观对于刑事诉讼具有普遍的意义。毕竟，刑事司

法裁判显然需要更多考量社会的要求和真正解决问题的需要，而且这也是柔和僵化的、机械的犯

罪追诉程序的需要。近期对美国各地法院总计超过一千名法官进行随机抽样问卷调查，结果显

示：７５％的被调查人赞同在司法裁判中采用问题解决型的方法，而只有１０％的被调查人表示反对。〔２９〕

这一数据说明问题解决型司法理念在美国法官中的认可度已经很高，这是问题解决型司法良性发

展的基础。

（三）作为解释工具的法律现实主义：以死刑复核案件为例

与其将法律现实主义作为刑事司法改革的指针，毋宁将其视为解释刑事司法的工具。这是新

法律现实主义的另一显著价值。在现实主义的解释路径下，法律不再是解决纠纷、控制犯罪的唯

一手段，而是诸多维持社会秩序的规范之一，只不过法律是其中最重要的一种规范。在此，以我

国媒体报道的四个典型的死刑复核案件为例 （见下表１〔３０〕），来看看法律现实主义在刑事司法

中的存在与作用。

表１

案件名称 案发时间、地点 一、二审结果 不核准理由 背后的原因 法官的作用

马涛故意

伤害案

２００６年９月，

广东省东莞

市

一审死刑，二

审驳回上诉、

维持原判

因生活琐事引发，主

观恶性不深，无前科，

认罪态度较好，有悔

罪表现

亲属代偿了附

带民诉原告人

经济损失，取得

谅解

被告人无赔偿能力，法

官跨三省调解，说服亲

属代偿

刘兵故意

杀人盗窃

案

２００８年１月，

重庆市

一审死刑，二

审驳回上诉、

维持原判

因民间矛盾激化，被

告人事先无预谋，一

时冲动杀人

被 害 人 家 属

谅解

被告人无赔偿能力，法

官帮助申请救助基金，

说服被害人家属谅解

陈斯故意

杀人案

２００８年２月，

安徽省安庆

市

一审死刑，二

审驳回上诉、

维持原判

因民间纠纷引发，被

告人有自首情节

经调解，双方达

成谅解

两级法院反复做双方

工作，就赔偿达成和解

冯福故意

伤害案

２００７年５月，

浙江省台州

市

一审死刑，二

审驳回上诉、

维持原判

系邻里纠纷引发，激

情杀人，认罪态度好，

主观恶性相对较小

亲属赔偿被害

人家属经济损

失，取得谅解

法官说服被告方增加

赔偿，赢得被害人家属

谅解

上表１中的四个案件是死刑复核权收归最高人民法院之后发生的代表了改革成果的典型案

例。随着２００７年死刑复核权收归最高人民法院，通过程序控制死刑、统一死刑标准成为我国死

刑复核制度的主轴。死刑适用的数量有所下降，特别是邻里纠纷引发的命案、激情杀人等案件，

被告人主观恶性较小，不予核准死刑的情况较多地出现了。上述四个案件都是由于生活琐事、邻
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ＤｏｎａｌｄＪ．Ｆａｒｏｌｅ，Ｊｒ．，ＭｉｃｈａｅｌＲｅｍｐｅｌ，ＦｒａｎｃｉｎｅＢｙｒｎｅ，Ｙｕｅｈ－ＷｅｎＣｈａｎｇ，犘狉狅犫犾犲犿－犛狅犾狏犻狀犵犪狀犱狋犺犲犃犿犲狉犻犮犪

犅犲狀犮犺：犃犖犪狋犻狅狀犪犾犛狌狉狏犲狔狅犳犜狉犻犪犾犆狅狌狉狋犑狌犱犵犲狊，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＣｅｎｔｅｒｆｏｒＣｏｕｒｔＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，２００８，ｐ．１１．

参见蒋安杰：《法官跨三省调解马涛案起死回生 依法不核准死刑典型案例 （之一）》，《法制资讯》２００９年第８期；

蒋安杰、徐伟：《死刑复核如女人绣花般精细 依法不核准死刑典型案例 （之二）》， 《法制资讯》２００９年第８期；

杜萌：《死刑复核考验法官群众工作能力 依法不核准死刑典型案例 （之三）》，《法制资讯》２００９年第８期；蒋安

杰、徐伟：《冯福生死伴着死刑复核环节跌宕 依法不核准死刑典型案例 （之四）》，《法制资讯》２００９年第８期。



里纠纷或民间纠纷引起的重罪案件，属于可杀可不杀的情况，从法律层面来看其裁判是非常简单

的，即不予核准死刑即可。但是，这样简单地适用法律能行吗？虽然从法理上来看、从法条中来

解读、从形式理性来审视，都没有问题。然而，如果法官真的直接做出不予核准的决定，那带来

的可能是意想不到的结果。

首先是被害人家属不服，申诉、上访接踵而来，实践中甚至多次发生了被害人家属由于不满

杀人者没有偿命而带领乡亲、朋友包围当地法院的事件。在传统中国，“杀人者死，伤人及盗者

抵罪”是最朴素的正义观。其次，实施犯罪者往往没有很强的经济实力，在上述案件中，如果不

是法官反复就赔偿问题做工作，动员近亲属帮助赔付等，被害方显然不会善罢甘休。再次，跟当

事人讲法律，亦或是撰写说理性很强的判决书，常常都无法说服被害方接受不予核准死刑的结

果，还不如 “打多少钱的架就要赔偿多少钱”更能够说服被害方接受裁决。

在上述四个案件中，最高人民法院的死刑复核法官竟然变成了 “和事佬”，其主要工作是就

经济赔偿问题做当事人双方及其近亲属的思想工作，这显然不符合形式理性的要求，也不是我们

所认为的法制化和遵循正当法律程序。正因为如此，笔者在看到这些死刑复核中的 “经验”和典

型案例之初，感到非常失望。但静下心来仔细思考之后，却又发现这是理性的选择，为了控制死

刑、少杀慎杀以及真正平息纠纷，这是不得不采取的措施。

其实，不仅仅是死刑复核案件，在所有的司法裁判中，表面上法官强调的都是严格依照法律

进行裁判，实质上却必须综合考虑各种因素。法官往往不愿意承认这一点，法学课本中也往往回

避这一点，但这却是人类司法的普遍现实。 “现实主义者根据现代心理学和社会学的研究提出，

为了使司法判决满足合理性与合法性的要求，避免人们对司法判决的各种批判，法官们往往以成

文的规则为判决合理性的表面依据，在判决中尽力掩盖其他因素对司法过程的影响。这样，每一

个判决好像都是严格依法作出的，都达到了合理与合法的要求。”〔３１〕同样，在法律法规的修订、

出台过程中，特别是在司法解释的制定过程中，总是充斥着利益博弈和讨价还价，但学者们在解

读时总是赋予其法律理性。其实这里面不仅有着不合理的部门利益诉求，也有着国家、社会、民

众、当事人等利益的现实考量，有着对于我国法治进程和司法实践的阶段性权衡。如２０１０年出

台的两高三部 《关于办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》和 《关于办理死刑案件审查判

断证据若干问题的规定》，站在学者立场我们完全可以提出这样那样的批判，因为这其中对于非

法证据排除等基本刑事证据规则的规定与学者们的预期显然是有差距的，其只能说是一种妥协的

产物，〔３２〕但如果从现实主义出发，我们却不得不承认这是我国刑事法治的重要进步并将对推动

我们刑事证据制度的发展和规范刑事案件中的证据运用产生积极的影响。

三、中国语境下的现实主义刑事司法

（一）中国语境的考量

中国近年来刑事司法改革的主要思路是引进西方的体现正当法律程序原则的制度，对此我们
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前引 〔８〕，付池斌书，第４１页。

如 《关于办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》第１条规定了非法言词证据排除的范围，即 “采用刑讯逼供

等非法手段取得的犯罪嫌疑人、被告人供述和采用暴力、威胁等非法手段取得的证人证言、被害人陈述，属于非法

言词证据。”这里排除的范围甚至小于原来的司法解释，即 “以刑讯逼供或者威胁、引诱、欺骗等非法的方法收集的

犯罪嫌疑人供述、被害人陈述、证人证言，不能作为指控犯罪的根据。”对于非法实物证据的排除，该司法解释更显

得保守，即 “物证、书证的取得明显违反法律规定，可能影响公正审判的，应当予以补正或者作出合理解释，否则，

该物证、书证不能作为定案的根据。”这些恐怕都没有达到刑事诉讼法学者对于非法证据排除规则的预期。



应当抱着审慎的态度。季卫东教授指出：“过激的、盲目的西化主张貌似进步，其实往往是欲速

不达、足可败事的。况且，历史的经验已经反复地证明，理论上很完美的制度并不一定可以付诸

实施，而行之有效的制度却未必是事先设计好的。”〔３３〕如果离开中国的大环境，离开对中国现实

问题的深入观察，离开对中国刑事司法的深刻领悟，许多貌似美妙的制度就很可能沦为无本之

木。比如 “法律至上”、“司法独立”等从理论上论证并不难，列举西方国家的相关经验或做法也

很容易，但是，真正到了中国的语境下，我们会发现绝非纸面讨论得那么容易。毕竟，“在中国

的现实条件没有根本改变的状况下，建立一个法律至上、以法官为中心的正义体系的试图很难如

愿以偿。勉强为之，则极易与 ‘置天下于法令刑罚之中’的法家主张同构化。”〔３４〕

可能有人会说，法律现实主义同样是舶来品，不见得能够适应中国的语境。的确，法律现实

主义源自西方，但我们应当借鉴的是法律现实主义的方法论，而不是跟着西方的法律现实主义者

去批评形式主义、自动售货机式的裁判。西方国家已经将形式主义走到了极致，现在是回过头来

强调实质理性在纠纷解决中的作用，而我国缺乏形式理性的传统，显然两者不可同日而语。

那么，我国是否有着与法律现实主义相通的本土刑事司法理论呢？在笔者看来，这种刑事司

法中的现实主义在一定程度上与龙宗智教授的 “相对合理主义”有着某种共通之处。所谓 “相对

合理主义”，是指在一个不尽如人意的法治环境中，在多方面条件的制约下，无论是制度改革还

是程序操作，都只能追求一种相对合理，不能企求尽善尽美。龙宗智教授认为，我国法治的现实

与现代法制及司法建设的合理性标准存在两方面的差距：一是在制度的层面，即使在立法上作出

了声明和宣言式规定，制度保障的问题亦未解决；二是在实践的层面，现实与理想的差距更为突

出。〔３５〕这种差距决定了我国的刑事司法改革总体上只能放在社会大系统内，采取司法内外互动

的方法，因而只能是条件论的、渐进性的、改良的。

（二）中国转型社会刑事司法的突出特点

在现实主义刑事司法观中，我们首先应当关注的是中国转型社会的大背景，在该背景下，我

国刑事司法呈现出自己的显著特点。是犯罪数量爆炸吗？我们一般认为近些年来犯罪率在不断攀

升，给社会带来了极大危害，而增加司法资源投入和完善立法被看成是应对犯罪的主要途径和必

然要求。然而，如果仔细研究犯罪的现况，我们会发现其实犯罪数量和手段的提升并不是问题核

心之所在。下表２中显示近十年来，刑事案件批捕的犯罪嫌疑人数和提起公诉的案件数增加幅度

有限，而有的年份还有所下降，职务犯罪的件次也显示下降，信访这样历来被认为大量增加的非

规范救济方式也没有想象中那样激增。

是犯罪手段不断升级吗？很多学者常常提到的高科技犯罪，虽然很重要，但其实际破坏力、

影响力反而远不及近期频频发生的袭击学生、幼儿案件。后者虽采用的是最原始的犯罪方法，但

由于犯罪对象的特殊性而引起了全社会甚至海外的广泛关注。从福建南平案开始，连续发生袭击无

辜学生甚至幼儿的案件，让人不禁要问现在的人和社会到底是怎么了？〔３６〕
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季卫东：《宪政新论 全球化时代的法与社会变迁》，北京大学出版社２００２年版，第９０页以下。

同上书，第１００页。

参见龙宗智：《论司法改革中的相对合理主义》，《中国社会科学》１９９９年第２期。

２０１０年３月以来，短短１个多月时间，在福建南平、广西合浦、广东雷州、江苏泰兴、山东潍坊、陕西南郑，就发

生了６起校园暴力伤害事件。而这些死者、伤者都是幼儿园、学前班或小学的学生。如２０１０年３月２３日郑某在福

建南平市南平实验小学门口持刀行凶，致８名小学生死亡，５名小学生重伤。参见新华网：《福建南平 “３·２３”重

大凶杀案》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｌｅｇａｌ／２０１０－０３／２４／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１３２３６１４３．ｈｔｍ，２０１０年１２月１５日访问。



表２〔３７〕

２０００ ２００１ ２００２ ２００３ ２００４ ２００５ ２００６ ２００７ ２００８ ２００９

批捕人数 ７１５８３３ ８４１８４５ ６９１１３６ ７６４７７６ ８１１１０２ ８６０３７２ ８９１６２０ ９２０３７０ ９５２５８３ ９４１０９１

提起公诉人数 ７０８８３６ ８４５３０６ ７７１２０８ ８１９２１６ ８６７１８６ ９５０８０４ ９９９０８６ １０８２２１１１１４３８９７１１３４３８０

信访案件数 ６５６０８０ ５２７３３２ 办结２０３０６办结１０７６５ ４７７５９６ ４１８６３３ ４２１３０６

职务犯罪

案件数
４５１１３ ４５２６６ ４３２５８ ３９５６２ ４３７５７人 ４１４４７人 ３３６６８ ４０７７１人 ３３５４６ ３２４３９

笔者认为，我国转型期刑事司法的突出特点体现在以下三个方面：

其一，多元社会中的极端冲突剧增，而现有刑事司法体系缺乏应对能力。多元文明和多元价

值观在当下的中国社会急剧碰撞，使得转型社会走向多元化成为显性特征，各种利益冲突引发的

矛盾，使得极端性纠纷日益增多。再加上金融危机、政治原因等使得社会冲突激化，社会深层次

矛盾急剧外化为现实问题，而原本应当成为解决纠纷途径和充当矛盾解压阀的刑事司法，却仍然

在立法与执法的双重缺陷中徘徊，以至于现行刑事司法解决纠纷、缓解社会矛盾的能力颇受质

疑。刑事司法作为解决社会纠纷的最终的、最彻底的方式，如果出现了纰漏，哪怕是一个很微小

的案件，也可能经过不断放大，最终对社会秩序造成巨大的影响。

表３

地点 时间 最初案件性质 当事人及相关人员 舆论动向 公权力的反应 事件最终发展

贵州瓮

安 〔３８〕

２００８年

６月

少女溺水身

亡，自 杀 还

是他杀

带着疑问不断上

访，不断和政府

讨价还价

传包 庇 高 干

子弟，警察又

打死人等

警察的不作为，

三次尸检结果均

不被认可

２万多民众聚集，与

警察发生冲突，公

安局大楼被焚烧

云南孟

连 〔３９〕

２００８年

７月

涉嫌聚众扰

乱 社 会 秩

序罪

胶农对橡胶公司

不满，情绪激动，

与警察冲突

传橡 胶 公 司

与政府、警察

勾结

警察强行带走５

位胶农，在被围攻

中动用武器反击

５００多人围攻，暴力

冲突致２人死亡，

４１名警察受伤

湖北石

首 〔４０〕

２００９年

６月

一名厨师非

正常死亡

家属停尸于酒店

大厅，要求公正

处理

网络 大 量 传

言、帖子、视频

政府语焉不详，尸

检不被认可，大量

派置警察、武警

数千群众围观，阻碍

交通，警民发生严重

冲突，警车被毁

对此，上表３中的三个典型事件是最好的佐证。在瓮安事件中，如果前期处理得当，只是一

起很普通的涉及自杀或他杀的案件，但这么一起案件却发展成了大规模的警民冲突，损失何其惨

重，而一年后发生的石首事件几乎是该案的翻版。从普通刑事案件到严重的群体性事件，从个案
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

表２中的数据皆来自于２００１年至２０１０年的最高人民检察院工作报告，参见最高人民检察院官方网站：《最高人民检

察院工作报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｉｔｅ２００６／ｒｅｇｉｏｎ／０００１８．ｈｔｍｌ，２０１０年１２月６日访问。

参见钱真：《一起刑事案件如何演变为群体性事件：探寻暴力之源》，《中国新闻周刊》２００８年７月１４日。

参见伍皓、关桂峰：《滇反思孟连事件：为既得利益“护法”做不得》，《新华每日电讯》２００８年９月１０日。

参见蔡志强：《石首失守后，危机如何变良机？》，《学习时报》２００９年８月３日。



纠纷到社会局部矛盾的激化，不就像是 “蝴蝶效应”〔４１〕吗？

其二，司法权威和司法公信力严重不足。我国正处于多元转型社会，从当下中国社会暴露的

各类刑事司法问题及其诱发的群体性事件而言，表面上是民众缺乏社会安全感、公安司法机关对

当事人利益与诉求没有充分尊重等具体问题，背后实则反映了民众对司法权威的不认可和司法公

信力的严重不足，外化为利益群体之间的矛盾无法有效协调而导致压力井喷。社会矛盾、社会情

绪是一个快速积累的过程，常常以某一个刑事案件作为诱发点，最后把社会的情绪聚集到这一个

点上，大家可能带着各自不同的情绪来，但是在这一个点上，集中反映了对司法不公、司法腐败

的怀疑，对司法机关、地方政府的不信任。〔４２〕

笔者曾做过问卷调查，公安司法机关的信任危机并非空穴来风。当问到 “你认为老百姓现在

信任公安司法机关吗？”６２．７％的被调查人选择了对公安司法机关 “不大信任”，而选择 “非常信

任”的只有２人。更需要我们警觉的是，有１１．５％的人选择了 “非常不信任”。可见，公安司法

机关与普通民众之间的隔阂已经普遍存在，传统上的良好关系已经被严重动摇。〔４３〕“不信任”可

以说已经成为刑事司法中的一个常见关键词，以至于杭州飙车案中法庭上是否为真的被告人胡

斌，都成为网民热议的话题。

撇开政治因素与政治改革不谈，如何运用刑事司法途径来缓解社会矛盾、维护当事人各方利

益，以重树司法权威与司法公信力，应被我们视为社会转型期刑事司法的一项核心任务。

其三，制度拉动与制度妥协并存，却未达到预期效果。转型社会的一个突出特点是制度变

革层出不穷，涉及社会的方方面面，而刑事司法便是其中的重要一环。这种刑事司法的制度改

革常常表现为两种趋向：（１）超前设计，寄希望于制度拉动。有的地方宣布确立了某些所谓的

西方先进刑事司法制度，最终被证明只是一场闹剧，诸如 “辩诉交易”、“零口供”等改革都显

示出这样的特点。有的立法或司法解释貌似先进，却并未能真正付诸实施。如我国刑事诉讼法和

两高的司法解释早已规定了非法证据排除规则，即排除刑讯逼供、威胁、引诱、欺骗等非法手段

收集的证据，然而实践中却鲜见据此排除非法证据的案例，而新近出台的刑事证据规定反而缩小

了排除的范围。概言之，在不具备现实条件的情况下，试图制度拉动的效果是十分有限的，〔４４〕

而且，如果有了立法而无法实施，反而会伤害到法律的尊严。（２）以国情、中国特色等为由，一

味排斥西方的刑事司法制度或者搞所谓的 “折中论”。前者是一种法治保守主义，而后者实质上

是一种无原则的妥协。上述做法貌似尊重中国的传统与文化，从国情出发，实质上是以限制改

革、排斥西方制度为直接特点，是迁就现况或缺乏合理性的妥协，甚至是为人治、地方保护主义

找借口。

现实中的刑事司法涉及各种利益和因素，绝非法律条文的简单适用，必须从技术层面提供价

值判断、利益权衡的方法论，必须考虑制度运行的现实条件，否则所谓制度拉动便容易成为空中

·３６·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

所谓蝴蝶效应 （ＴｈｅＢｕｔｔｅｒｆｌｙＥｆｆｅｃｔ），是指在一个动力系统中，初始条件下微小的变化能带动整个系统的长期的、

巨大的连锁反应。这一概念最初来源于气象学。从原理来看，蝴蝶翅膀的运动，导致其身边的空气系统发生变化，

并引起微弱气流的产生，而微弱气流的产生又会引起四周空气或其他系统产生相应的变化，由此引起系列连锁反应，

最终导致其他系统的极大变化。

《国际先驱导报》近期发表的一篇文章中明确提出了 “当怀疑成为中国人的生活方式”等忧虑，文章讨论了浙江乐清

钱云会案，并引用了美国麻省理工学院黄亚生教授的评论：“不管钱先生之死的真相如何，考虑到舆论的偏向，这难

道不正揭示了一种危机？如果你是官员，你不应该感到焦虑和担心吗？”参见赵菲菲：《请让我来相信你》，《国际先

驱导报》２０１１年１月１７日。

该问卷调查于２００７年在杭州、昆明、郑州等地进行，对３００多名普通民众进行了调查，具体讨论参见胡铭：《刑事

司法的国民基础之实证研究》，《现代法学》２００８年第３期。

参见前引 〔３５〕，龙宗智文。



楼阁或拔苗助长；同时，刑事司法制度应具有基本的理性，符合现代法治的基本精神，并在一定

程度上保持超前性，否则所谓制度妥协将沦为固步自封或改革的阻力。换言之，刑事司法改革的

思考方法应当在程序正义的基本要求之上重视问题解决与现实效果，并使得刑事司法与当代社

会、经济、政治全面发展基本吻合，这也就是本文重点思考的法律现实主义进路。

（三）法律现实主义对我国刑事司法的启示

面对理想中与现实中的刑事司法，面对文本中与实践中的刑事司法，如何弥补法律与现实、

文本与实践的鸿沟，成为法律现实主义者的理想与追求。正因为如此，法律现实主义进路能为我

国转型期刑事司法提供可资借鉴的方法论和改革思路。

１．理性对待形式主义，避免矫枉过正和重蹈西方国家覆辙。

以美国为代表的西方国家，在经历了长时间的以形式主义为基础的现代法治之后，形式主义

的缺陷日益暴露出来，而法律现实主义运动对形式主义的批判恰好是为了最大限度避免形式主义

的缺陷。我国并未确立严格意义上的以形式理性为基础的刑事司法制度，现在对形式主义进行批

判显得不合时宜。但是，我们必须清醒地认识到形式主义刑事司法的不足，摒除对形式主义的顶

礼膜拜，以免重复西方国家走过的弯路。如有的学者所言，“形式理性是法治的必要条件，而非

充分条件。”〔４５〕马克思·韦伯将中国的问题完全归咎为缺乏形式理性，〔４６〕或者，有的中国学者

过分夸大形式主义在刑事司法中的作用，都是有所偏颇的。为了理性对待形式主义，我们需要反

思下面的问题：

问题一：在中国法的传统中，真的是只讲实质不讲形式吗？诚如钱穆所说：“现代的一般人，

都说中国人不讲法，其实中国政治的传统毛病，就在于太讲法，什么事都依法办。一条条文进

出，一个字两个字，往往上下往复，把紧要公事都停顿了。”〔４７〕在传统中国，需要形式还是需要

实质，千百年来成为某些人恣意裁量之工具。也就是说，不能简单地将形式主义与法治划等号，

或者将形式主义与程序正义划等号。

问题二：形式理性本身是不考虑实质正义的，问题是司法审判能不考虑实质真实吗？从我

国刑事司法实践中反映出的声音来看，当事人、民众意见最大的反而是实质正义没有得到实

现。以对抗式诉讼模式为例，我们在１９９６年修改刑事诉讼法时试图引入英美法的对抗模式，

实行控辩平等对抗，而这就必然对律师有了更大的依赖，因为，如果没有律师的介入，被告人

在对抗式审判中将处于更为不利的地位。但是由于我国刑事案件律师代理率非常低，〔４８〕在没有

律师帮助的情况下对抗变成了实力悬殊的镇压，原本追求形式正义的对抗式诉讼却在实质上更加

不公正了。在这一意义上，适当保留法官的主动性和检察官的客观义务，〔４９〕反而有利于社会正

义的实现。
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汪海燕：《形式理性的误读、缺失与缺陷》，《法学研究》２００６年第２期。

韦伯曾指出，中国没有走上理性资本主义道路的根源，是因为中国缺失具有形式理性特征的法律。“我们近代的西方

法律理性化是两种相辅相成的力量的产物。一方面，资本主义热衷于严格的形式的，因而 在功能上 尽量像一

部机器一样可计量的法，并且特别关心法律程序；另一方面，绝对主义国家权力的官僚理性主义热衷于法典化的系

统性和由受过理性训练的、致力于地区之间平等进取机会的官僚来运用的法的同样性。两种力量只要缺一，就出现

不了近代法律体系。”［德］马克思·韦伯：《儒教与道教》，王蓉芬译，商务印书馆１９９５年版，第２００页。

钱穆：《中国历代政治得失》，北京三联书店２００１年版，第１２６页以下。

据有关调查显示，我国刑事案件中律师参与辩护率仅为３０％左右。实践中，“两低”（刑事辩护率低、刑事辩护质量

低）、“三难”（会见难、阅卷难、调查取证难）是刑事辩护工作面临的突出问题。问题的背后是刑事辩护律师执业环

境欠佳等更深刻的原因，很难在短时间内得到解决，也就是说提高刑事案件辩护率很难一蹴而就。参见张有义：《刑

事辩护律师执业面临六大难题》，《法制日报》２００８年１月６日。

参见龙宗智：《中国法语境中的检察官客观义务》，《法学研究》２００９年第４期。



问题三：形式理性强调的是司法克制主义，但我们能对司法能动性视而不见吗？司法克制主

义的典型模式是司法裁判三段论，这是一种过于理性化并将司法裁判简单化的模式，与现实有较

大脱节。无视法官在刑事审判中的能动性，是对司法行为缺乏客观认识的表现，特别是以纠纷解

决为导向的刑事和解、恢复性司法等非诉讼机制更是必须充分发挥司法人员的主观能动性，而期

待法官通过严格依照法律办案就能实现公正裁判，更多的只是一种理想化的愿望。同时，法官独

立依法裁判在理论上虽然很容易论证，但是考虑到我国的现实情况以及政治因素的存在，相关问

题其实非常复杂，如审判委员会制度，在笔者看来显然是违背形式主义的，但如苏力教授所论证

的，审判委员会制度在我国的存在却又有着这样那样的现实合理性。〔５０〕

问题四：形式理性强调的是对法律的严格执行，但在我国这样刑事立法还很不完善的国家，

许多问题甚至无法可依，而多元社会的发展却日新月异，刑事案件何其复杂，究竟该怎么办？如

我国刑事司法中的暂缓起诉、刑事和解、证据规则等都还处于摸索阶段，很多地方还有立法空

白。在当前的转型社会中，以网络为代表的新型传媒使得多元价值非常容易在刑事司法裁判中碰

撞，越来越多的案件被聚焦在镁光灯下、显示屏中，如许霆案、胡斌案、赵作海案、天价过路费

案等，在网络世界中被媒体、民意和政治来回冲击，使得复杂的社会因素必然会影响到司法裁

判，作出一份能够平息争议且为各方均可接受的判决绝非易事。

笔者对形式主义的拷问并非否定形式理性在刑事司法中的重要意义，我国当前仍然需要大力

培塑形式理性和严格执法的理念。但我们应当清醒地认识到，极端的形式理性更多地带有理想主

义色彩，其本身是有缺陷的并可能引发负面效果。相应地，法律现实主义在强调纠纷解决与实质

正义的同时并不排斥正当法律程序，以问题解决为导向的务实精神，又是解决我们当前突出的社

会矛盾的现实要求。理性对待形式主义，在正当法律程序中融入客观主义，充分考虑社会现实条

件，是转型期刑事司法改革应当遵循的基本思路。

２．在刑事裁判中适用利益权衡方法，在方法论上重视经验归纳而不拘泥于简单的演绎推理。

法律现实主义承认并尊重法官的主观能动性，承认并鼓励法官在司法裁判中运用利益权衡方

法；而传统的概念法学强调法律具有逻辑自足性，注重形式逻辑的操作，否认法官的能动作用，

排斥法官对具体案件的利益衡量。

刑事司法本质上是对严重社会问题的一个解决过程。在这一过程中，不可避免地涉及很多现

实的利益，如被告人、被害人、社区、普通民众、社会、国家的利益等，这其中的许多利益是交

叉的，同时，诸多的利益又可能是针锋相对的。利益是法律权利的核心，刑事司法过程不可能无

视这些利益。如有学者所说，司法的过程可以被看作是 “利益衡量初步结论加找到的经过解释的

法律条文”。〔５１〕利益衡量方法，实际上是先有模糊结论，后找法律条文根据，以便使结论清晰化

与正当化，追求的是让法律条文为结论服务而不是从法律条文中引出结论。从方法论上来看，这

种利益衡量法更为重视经验归纳而不拘泥于简单的演绎推理。

在刑事司法裁判过程中，只要接触到案件材料或者进入听审，法官就会产生一定的判断，然

后才是通过研究法律、解释法律来论证、修正、印证自身的判断。所谓完全排除法官的 “预断”，

只是一种理想化的美好愿望。我国１９９６年修改刑事诉讼法改庭前实质性审查为程序性审查，结

果不但没有实现排除预断，反而衍生出了复印件主义、庭审效率低下、庭后阅卷等修法时不曾预

料到的新问题。即使我国改行 “起诉书一本主义”，以现在法官审判的实际来看，也很难斩断法
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官对案卷的依赖。更不用说转型期诸多新型案件与新问题缺乏明确的法律依据或争议很大，这使

得利益权衡更加具有重要意义。

刑事司法中涉及的利益是有不同层次的。以刑事和解为例，对于一个轻伤害的案件，如果按

照刑事法律直接进行定罪量刑常常不能兼顾各个方面的利益，不能解决真正的问题。一个简单的

轻伤害案件，会涉及被告人的定罪量刑、被害人的心理慰藉与经济赔偿、社区治安的恢复、普通

民众的安全感与惩罚犯罪的需求、犯罪人的改造、国家司法资源的耗损等。吸收当事人和社区代

表参与，通过刑事和解对于定罪量刑和赔偿等问题进行考量，必然会涉及上述不同方面利益的权

衡问题。实际上，所谓严格依法审判是比较容易的，一般是从大前提到小前提再到结论，这种演

绎推理只需要谙熟法律的工匠即可，而在利益衡量的基础上作出合理适用法律之裁判，需要的是

具有研究、判断能力的法律专才，需要裁判者具有很强的经验归纳能力。

需要注意的是，刑事司法中的利益权衡不是不受限制的，否则将使纠纷解决过程脱离法律的

限制而变得漫无边际并违反法治精神。作为法官判案的思考方法，利益衡量要在一定的时空中展

开，如果离开了特定的时空背景，便可能会背离法律现实主义强调法官能动性的初衷。换言之，

利益衡量只能在法律的界限内发挥作用，不能越出法律的边界。例如，刑事和解的过程，需要受

到刑事法律的限制，包括和解的范围和程序、量刑中所能做的让步、当事人的处分权等都不能逾

越刑事法的基本规定。也就是说，这种利益衡量应当与适当的刑事法律制度相联系，否则，其结

果可能是法官对法律的滥用，是以新的不公平来代替原有的不公平。这就要求我们在研究法律

时，应认真地研究法律的适用、审判的过程和诉讼心理学等问题。如研究法官独特的心理特征，

发现影响判决的个体因素和社会因素，建立合理、有效的法官裁判约束机制。

３．以实现社会正义为核心，构建合理衔接的多元纠纷解决机制。

刑事司法的首要目标是实现司法公正，进而促进社会正义。社会正义的实现，并不是简单地

依法办案就可获得。罗尔斯的两个正义原则，向我们深刻地阐释了一般正义观并非是 “合乎每一

个人的利益”，而是要尽力通过某种补偿或再分配满足一个社会的所有成员都处于一种平等的地

位的愿望，即所谓的 “合乎最少受惠者的最大利益”。〔５２〕否则，表面上的平等带来的可能是实质

上的不平等。法律现实主义所追求的绝非表面上的平等，而是真正的社会正义之实现，体现在刑

事司法领域，便是在尊重和保障弱势群体基本权益的基础上，谋求纠纷的实质解决和被犯罪破坏

的社会正义的恢复。

正义本身内涵的复杂性，加上我国转型社会的多元性、变革性等，使得司法公正与社会正义

的实现异常艰难。我们需要正视我国当前的社会现实条件：法官精英化还远没有达到预期，法官

的素质仍然被普遍诟病；普通刑事诉讼程序效率较低，占用大量的司法资源；当事人对于诉讼不

满，普通民众对刑事司法缺乏信心与信任；等等。面对我国转型期多元社会的这些问题，构建刑

事司法中诉讼与非诉讼机制合理衔接的多元纠纷解决机制是降低社会矛盾 “燃点”，实现和谐与

稳定的现实要求，也是与法律现实主义理念相契合的。从世界范围来看，各国刑事司法正在逐渐

弱化对正式的诉讼程序的依赖，通过合理认识非诉讼方式在纠纷解决过程中的作用，来应对犯罪

这种最严重的社会冲突。如美国从２０世纪７０年代开始便在刑事司法中大量引入非诉讼解决纠纷

机制，形成了被害人与加害人和解、谈判与调解、恢复性司法、社区警察介入、问题解决型法庭

等多层次的替代型纠纷解决亦或是诉讼与非诉讼相结合的纠纷解决机制。在我国，非诉讼机制同
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样有着深厚的司法实践基础，如调解被称为 “东方经验”，新中国的 “枫桥经验”〔５３〕也有着几十

年的实践历史。我国刑事司法中发展非诉讼纠纷解决机制既有自身的历史积淀又有着西方国家的

经验借鉴，具有现实可行性。

然而，我国虽已经开始了刑事和解等非诉讼机制的探讨和实践，却还存在诸多缺陷，笔者认

为问题主要集中于以下两个方面：

其一，立法落后于司法实践，实践中的探索又不宜脱离现行法律而急功冒进。以刑事和解为

例，我国现行刑事诉讼法只对自诉案件中的调解与和解作出了规定，而对于普通刑事案件并没有

明确的相关规定。司法实践中适用刑事和解最多的是轻伤害类案件。这使得刑事和解所能适用的

案件范围很窄，司法机关在适用时顾虑也比较多，往往是在轻微案件中很慎重地适用，或者只适

用于附带民事诉讼的部分，这便极大地限制了刑事和解发挥应有的作用。某些地方司法机关虽然

已经先行开始了探索，但由于缺乏足够的法理指导等原因，暴露出许多问题，如某些法庭提出了

“零判决”的口号，〔５４〕这种改革探索的合法性、合理性都值得深思。

其二，尚没有从体系上通盘考虑非诉讼纠纷解决和正式诉讼程序的衔接问题，没有系统地构

建刑事司法中的替代型纠纷解决机制。非诉讼纠纷解决机制有着多种表现形式，在我国当前的刑

事司法中，只有刑事和解的少量实践，对于恢复性司法还停留在理论探讨阶段，而以美国为代表

的西方国家已经发展出了成体系的与诉讼良好衔接的多元纠纷解决机制。比如美国按照案件的类

型建立了问题解决型法庭，明确了警察、检察官、法官在替代型纠纷解决中的不同地位和工作方

式，建立了加害人、被害人、社区民众和非政府组织参与的灵活而实用的纠纷解决机制。这些机

制不以依法定罪量刑作为最终目的，而是以纠纷解决、恢复社会秩序以及解决现实问题为目标。

也就是说，在多元纠纷解决机制的系统中，定罪量刑只是一个手段 是实现最终目的的手段之

一。我国在进行刑事和解、恢复性司法等改革探索时，还没有从多元纠纷解决的角度系统考虑替

代型纠纷解决机制，而是就事论事式地讨论上述问题，这便容易造成重复建设或者无法合理对

接，难以形成有效的合力，也难以使诉讼机制与非诉讼机制在刑事司法中相得益彰。因此，需要

围绕社会正义的实现，从系统论的高度重新审视刑事司法中的多元纠纷解决机制。

四、现实主义刑事司法进路的局限

应然层面的刑事司法与实然层面的刑事司法显然是有差异的。在转型期社会中，法律现实主

义给了我们更多的选择。形式理性与严格执法固然是我们的理想，而法律现实主义理念下的问题

解决和定纷止争的思路，为缓解社会矛盾、优化刑事司法提供了现实的路径。但是，我们也应当

看到，同形式主义存在局限一样，法律现实主义也并非万精油式的良药，不能解决刑事司法中的

所有问题，也不能替代形式理性与程序正义的价值。我们必须直面法律现实主义自身存在的一些

缺陷。
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２０世纪６０年代初，浙江省诸暨市枫桥镇干部群众创造了 “发动和依靠群众，坚持矛盾不上交，就地解决。实现捕

人少，治安好”的 “枫桥经验”，为此，毛泽东同志曾亲笔批示推广。之后，“枫桥经验”得到不断发展，形成了以

调解为主要纠纷解决机制并具有时代特色的 “党政动手，依靠群众，预防纠纷，化解矛盾，维护稳定，促进发展”
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在看到和解、调解等非诉讼机制的优点之后，河北、广西、河南等地的法院在近期提出了所谓 “零判决”的目标，

这显然是违背司法规律和诉讼原理的。即使是在民事审判领域，“零判决”也是荒谬的。非诉讼机制只能是诉讼机制

之补充，而绝不可能完全替代正式的诉讼程序。



例如，许多法律现实主义学者属于典型的知识精英并对精英的理性能力有着过度自信，如霍

姆斯、弗兰克等人既是法学家又是著名法官，这使得他们容易倾向于信任法官能动性裁判的质量

与能力。而纵观我国的现实，多数法官在审判案件时往往并非像法律现实主义者描述的那样极具

主观性和创造性。相反，多数法官更倾向于保守地解释法律和适用法律，他们通常并不愿意突破

现有法律的约束，甚至不愿意违背上级领导的指示或者集体协调的决策。同时，不得不承认，司

法腐败仍然广泛存在，法官的职业操守还未得到普遍的认可。因此，我们在反对僵化的三段论式

裁判的同时，对于司法能动主义亦要保持应有的克制与警惕。

又如，法律现实主义可能带来法律虚无主义或者程序无用论。法律现实主义在深刻认识法律

的滞后性、不周延性等局限性的同时，却容易像弗兰克那样走向规则怀疑论的另一个极端。〔５５〕特

别是将法官的主观能动性拔高到法官就是立法者，并因而否定文本法律的现实意义。这在判例法

国家或许有一定的实际意义，但在像我国这样的成文法国家却是不适用的，混淆立法与司法的界

限将带来制度性混乱，损害到法律的制度利益。

再如，法律现实主义理论更多的是针对疑难案件而言。但司法实践中，占案件绝大多数的还

是简单案件，这些简单案件可以通过从大前提到小前提再到结论这样的简单推理来得出答案，也

并非必须要用到利益权衡与经验归纳。同时，虽然法律有滞后性，但立法总是处于不断完善的过

程中，通过高度技术性的立法活动，制定并修改法律从而使得法律不断完善，是基本可以适应司

法实践的一般需要的。因此，法律现实主义以疑难案件作为基本事实的思考依据，难免显得有所

偏颇。

当然，也存在不少对法律现实主义很肤浅的质疑。如由于缺乏对法律现实主义的深入理解，

而将法律现实主义等同于实质真实主义、客观真实主义、庸俗实用主义等，这是对法律现实主义

的误读。

五、结　　论

基于上述讨论，笔者得出以下初步结论：

法律现实主义绝非我国刑事司法改革的万能药，但是在坚持正当法律程序的前提下引入法律

现实主义，能为我国转型期刑事司法提供方法论指导，特别是为极端社会矛盾的解决和社会正义

的实现提供助力。

法律现实主义指导下的刑事司法裁判遵循以下基本思路：现实情况与条件→底线正义原则→

问题解决。即司法裁判应当充分考虑社会现实条件，并在此基础上进行利益权衡；但这种权衡不

是无原则的，司法行为的底线正义是基本的法律原则和法律规范；司法裁判应以解决问题为目

标，并最终促进社会正义的实现。

“就像它的若干优点一样，形式主义同样无法回避其局限性。”〔５６〕尽管形式合理性很重要，

但现代法治对于形式合理性不应该持绝对化的态度，否则将很难适应多元社会以及相应的多元法

治体系。强调程序并不必然等同于形式化，正当程序对于形式化和实质化都具有保障性功能。

以调解、和解为代表的非诉讼纠纷解决机制是解决转型期社会冲突的重要路径，法律现实主

义强调非诉讼纠纷解决机制的制度化、程序化，在法律允许的范围内当事人通过协商、谈判解决
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纠纷，其表现出显著的非形式主义的特点。

现实主义方法论倡导法律方法必须把社会利益的衡量引入到规范的法律论证当中，用正当程

序使法律论证成为向社会科学开放的领域。经济学、统计学、心理学等学科的一般方法，特别是

实证方法，〔５７〕能为刑事司法的理性化提供参考。
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